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要　　　旨
現代における多様な国家活動の中には，性質上，一定の情報を公知させないことを要するものが多く
存在する．しかし，政府によって秘匿される情報量が増加することは，知る権利と緊張関係に立つ．不
必要な情報秘匿を可能な限り小さくするためには，政府に国家秘密の運用を一任するのではなく，第三
者が国家秘密に対して何らかのコントロールを及ぼすことが要請されよう．本稿では，裁判所がそうし
た抑制を行使しうるかについて，研究をこころみる．
本稿の比較研究では，アメリカの判例法がおもな対象とされる．国家秘密に関して先駆的なアメリカ
の経験からみえてきたのは，国家秘密という領域における，裁判所の機能不全という問題である．その
要因として，国家秘密の妥当性を実体的に判定することは技術的観点から裁判所の審査能力を超えてお
り，裁判所は行政の高度の専門性を有する判断能力に対して敬譲を示すほかない，という現状が背後に
控えている．本稿では，このような問題状況に相応した，一定の方向性を提示するべく，特定秘密保護
法の施行が現実となったわが国における裁判所の役割を探っていく．
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現代国家の特性を示す言葉として，「国家活動
の拡大と分散」というキーワードを挙げることが
できる． 1）周知のとおり，20世紀以降，国家の解決
すべき課題や担うべき役割が多様化し，それらの
任務の多くが行政機構に分配されたことで，専門
職業集団たる公務員の数が増大し，それによって
国家の行政機構は巨大化の様相をみせてきた．と
ころが，時代が進むにつれ技術的にも行政の負う
任務が徐々に複雑化していく中で，行政機構のみ
がそうした規模拡大的な任務のすべてを迅速かつ
効果的に処理することは，もはや容易ではない．
とりわけ行政法学が研究関心を向ける，公益実現
のため，本来行政の負う任務を私的主体に委託
し，公的主体が私人と「協働」して行政上の任務
を処理する，という現代に特徴的な公私の連携
は，かかる行政任務の時代依存的な変化に対応
し，複雑化する国家活動をより円滑に処理するた
めの効率性を追求することで生起されたものであ
り，行政国家化の 1 つの現象形態であるといえ
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る．国家の活動が量的・質的観点から「拡大する」
一方，行政任務の多様化・複雑化に十分に対応す
るため，公的主体のみならず私的主体もそれらを
担う役割を演じ，それゆえ行政上の任務が行政機
構外に「分散する」，という国家的・社会的状況
は，現代の多くの立憲国家において一般的にみら
れる現象である．
他方で，多様化する国家活動の中には，活動目
的を達成するため，一定の情報を公知させないで
おく必要のあるものも多く存在する．代表例とし
ては，軍事に関する活動と外交に関する活動があ
る．これらは，いずれも必要な範囲で活動に関す
る情報を秘匿することによってその目的を達成
し，もって国益を保護ないし促進しようとするも
のである．だが，行政上の任務が私的主体にも分
散しうるという状況のもとでは，それに関する情
報の共有主体が増加することになり，それだけ秘
匿情報の漏えいの危険が大きくなる．そして，量
的・質的観点から活動の拡大を 1 つの特徴とする
現代国家においては，そのような情報秘匿を要す
る活動も，また増大する可能性が示唆される．こ
うした現代が作り出す特有の状況のもとで，情報
管理は政府にとって重大な任務となり，適切な情
報秘匿システムを構築すべきというインセンティ
ブを，あらたに政府がもつようになることは，至
極自然である．2013年12月，わが国にとって戦後
初の包括的な国家秘密保全法である特定秘密保護
法 2）が制定されたのは，強行採決という問題性を
無視できないとしても，偶然ではない．
ところが，国家によって秘匿される情報量の増
加が加速すれば，国家秘密と知る権利の緊張関係
がしだいに先鋭化し，それによって民主的な政治
過程を麻痺させる危険が招来される． 3）， 4）民主主
義国家においては，有権者が政治の代表者を選出
することで，国民の政治参加を確保するという政
治体制が一般的である．また，それにとどまらず，
現実の政治の動向に対して監視の目を向けたり，
政策への意思表示をおこなったりすることによっ
て，国民が民主政過程における重要なアクターを
演じることも，同時に期待されている． 5）しかし，
政府が情報の秘匿を通じて情報の流通を制限すれ
ば，それ自体公開政治を理念とする民主主義との
間で緊張を生じさせる．さらに，政府が自己に不
利な情報を隠匿する手段として国家秘密を用いる
ならば，国民又はその代表者は，政治を客観的に
評価することはできず，それゆえ民主政過程を正
当に批判することもまた不可能となる． 6）このよ
うに，国家秘密の増大は，知る権利の後退を招き，
健全な民主政過程を阻害する危険がある．した
がって，国家秘密をめぐる制度を適切に構築し，
政府による濫用を防ぐため，その指定状況等を監
視することは，国民の知る権利を保障し，民主政
過程を健全に保つうえで，重要な要素となる．
現代において，国家秘密に関する制度を有する
国では，政府及びその下部組織が第一次的な国家
秘密の指定権を行使する，というモデルが多く採
用されている． 7）この点については，わが国も例外
ではなく，国家公務員法100条，自衛隊法59条及び
96条の 2 は，行政機関が指定した秘密に関する，
公務員の守秘義務を規定している． 8）， 9）さらに，特
定秘密保護法 2 条及び 3 条も，行政機関に特定秘
密の指定権を付与している．確かに，国内外の情
勢や社会の需要が多様に変化していく中で，現実
の要請を迅速に処理する任務に最も適した機関が
政府であることに鑑みれば，国家秘密の指定につ
き政府に幅広い裁量が認められるのは理にかなっ
ている．
しかし，政府による国家秘密の指定を監視する
体制は，成熟しているとは言い難い．国家秘密の
趣旨に照らせば，国益にとって必要な情報だけが
秘匿されるべきである．だが，国家秘密は，自己
増殖を志向する．例えば，本稿で研究対象とされ
る，従前から国家秘密の制度を有するアメリカ合
衆国では，政府によって指定された機密が肥大化
し，明らかに不必要な情報まで大量に機密指定さ
れる，という事態が顕在化している． 10）こうした
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状況を教訓とすれば，知る権利の保障という観点
から，政府のみが国家秘密を掌握するのではな
く，第一次的に政府が指定した国家秘密に対し
て，何らかのコントロールが模索されてしかるべ
きである． 11）
本稿は，政府による国家秘密の拡大を抑制する
ため，裁判所の役割がいかにあるべきかを研究し
ようとするこころみである．もちろん，国家秘密
に対するコントロールの行使主体は，裁判所に限
られず，例えば国政調査権にみられるように，議
会もその主体となりうる． 12）しかし，歴史的にみ
れば，議会のコントロールだけでは，国家秘密の
著しい増大を食い止めるには不十分であるといわ
れる． 13）また，議会の議員は，国家秘密と政治的
な利害関係に立ちやすいことも指摘される． 14）こ
れら諸点から，政治の一部門たる議会は，国家秘
密を監視する役割としては，必ずしも適切である
とはいえない．政治空間から独立して，国家秘密
の妥当性を中立的な立場から審査するためには，
非政治的な権力である司法の役割が，まずは模索
されるべきである．本稿では，国家秘密に対する
司法的統制という観点に絞って，論ずる．
Ⅰ　わが国における「秘密性の概念」をめぐる論議
第 2 次世界大戦における敗戦を契機に，わが国
に立憲的憲法秩序が導入され，それにともない戦
前の国家秘密法制は一応解体された． 15）ところ
が，新憲法のもとにおいても，行政上の一定の情
報を秘匿する必要性は，完全には否定されなかっ
た．国家公務員法（以下，国公法）と自衛隊法上
の守秘義務規定は，そうした精神の現れである．
戦前にみられたように，刑事裁判上の秘密の認定
の際に，その当否を秘密の指定機関に実質的に委
ねる慣行が定着する危険はこれらの規定について
も内在していたといえるが， 16）そうした危険を回
避するために，理論上の解決手段として，新たな
秘密性概念を類型化する作業がこころみられた．
そこで，本章では，戦後のわが国の国家秘密をめ
ぐる議論を，国公法と自衛隊法上の規定を中心に
検討する． 17）
1 ．学説の軌跡
行政が一定の情報を秘匿した場合，その情報が
法文上の「秘密」と認定されるためには，当該情
報はどのような性質を有する必要があるだろう
か．かような，情報の秘密性の解釈をめぐって，
戦前では，いわゆる自然秘が唱えられていた．自
然秘によれば，秘密とは，当該情報の性質上本来
的に秘匿されるべきものであり，当時の政府はこ
の説を採用していた． 18）自然秘は，一見すると，情
報の要秘匿性をその内容にまで踏み込んで検討す
る立場のようにみえる．しかし，情報の要秘匿性
を当該情報の自然的性質に求める，という自然秘
の理論的核心は，秘密性の概念に境界線を引くに
はあまりに無内容なものであった．先に述べたよ
うに，当時の検察官や裁判官は，刑事手続におけ
る秘密の判定を実質的におこなうことはできな
かったのであるが，その要因の 1 つが自然秘で
あったことは否定できない．
他方で，戦後の実定法上の秘密については，情
報が一般人に未だ知られていない，という非公知
性を有することを前提として，いわゆる形式秘と
実質秘との対比を念頭に論じられてきた．前者に
よれば，秘密とは，行政庁が秘密として指定した
情報のことを指す．後者によれば，秘密とは，行
政庁による指定だけでは足りず，情報の内容から
みて秘匿を要すると判断されるものをいうとされ
る． 19）両者の理論上の対立には，主として国公法
100条，109条，111条ならびに自衛隊法59条，118
条 1 項 1 号 20）が，秘密の保護手段に刑罰を用いる
ことを規定しているということが，背景としてか
かわっている．行政情報の秘匿性を保護する手段
として，刑罰という強力な威嚇が用いられている
という点は，戦前の秘密法制でも見受けられた．
しかし，立憲的憲法が制定され，大戦の記憶が新
しい戦後においては，単なる行政上の情報の秘匿
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性を保護する手段として刑罰を用いることに疑問
が提起される．
この点についての説明を提示したのは，実質秘
であった．実質秘は，当該情報の内容から実質秘
性（要秘匿性）を判断するのであるが，ここでい
う実質秘性とは，情報秘匿の手段として，刑罰を
用いるに値すると認められる程度の実質を備えて
いることをいうとされる． 21）この点について留意
すべきなのは，実質秘性を最終的に判断するのは
行政機関ではありえないということである．なぜ
なら，行政機関が指定した秘密が問題とされる場
合に，たとえ裁判所が実質秘を採用したとして
も，その実質秘性の最終的な判断を行政機関に一
任したのでは，結果として形式秘を採用したのと
同義に帰するからである． 22）こうした逆転現象を
回避するために，実質秘性の終局的判断権は，裁
判所に属すると解さなければならない． 23）
裁判所が秘密認定の最終機関であるという言説
は，罪刑法定主義の観点からも説明される．すな
わち，法律上秘密に関する定義又は解釈規定及び
秘密指定の具体的基準が何ら定められていないと
ころ，刑事裁判において，行政機関による秘密指
定を裁判所が追認するだけでは，秘密に関する犯
罪において，事実上行政機関による構成要件規範
の定立を許すことになるという不合理が生ずる．
そうした事態が罪刑法定主義に反するのは明らか
であるので，裁判所が指定の妥当性を審査する権
限を有する，と解されるのである． 24）
実質秘が以上のような成立背景をもつことに鑑
みれば， 25）秘密性の解釈における実質的な要秘匿
性の要請は，端的に言って，刑罰という強度の保
護手段への警戒から生み出されたといえよう．こ
うした警戒感は学説上広く共有されたために，実
質秘は次第に堅固なものとなり，通説の地位を獲
得したといえる． 26）ここに，学説上の形式秘と実
質秘の対立は，一応の終息をみることができ
る． 27）ところが，秘密性をめぐる学説上の論議は，
現実の裁判上の紛争に自覚的であったとは言い難
く，学説上実質秘が通用力をもつとしても，この
秘密性解釈が裁判上定着するか否かは，未知の事
柄であった．案の定，裁判所は，当初実質秘に消
極的であった．というのも，実質秘は，実務上の
矛盾を抱える解釈であったからである．そこでい
う矛盾こそが，実質秘性の立証方法の問題であ
る．裁判の公開原則（被告人の権利としての憲法
37条 1 項及び裁判所の義務としての憲法82条 1
項）との関係で，秘匿された秘密情報を法廷に顕
出させることは，裁判所の判決が下される前にそ
の秘匿性を著しく損なうことになるので，実際に
は不可能である．この問題が実際に生じた訴訟事
件を通じて生じたことで，実質秘性の理論が修正
を迫られるのは必定であった．この点を考察する
ため，次に，国公法又は自衛隊法上の守秘義務規
定に関する判例の変遷を検討する段階に進み，裁
判所が実質秘性の理論をいかに受容し，あるいは
それに対しいかに反発したかについて，取り上げ
ることとする．
2 ．判例の変遷
学説では形式秘を採用するものは見受けられ
ず，実質秘が大勢を占める．しかし，戦後の裁判
例群においては，国家秘密たる根拠に実質秘性を
求めるという論理は必ずしも自明のことではな
く，以下のように，裁判所は形式秘と実質秘の間
で揺れていたというのが実情である．その揺らぎ
の要因として，実質秘性の立証の困難さを背後に
みることができる．
a）ラストボロフ事件――形式秘を採用した初
期の裁判例
秘密性の解釈が問題となった初期の事例として
は，1956年から1960年のラストボロフ事件があ
る．同事件被告人は，外務事務官として外務省経
済局第二課に勤務し，同課の所管事務のうち世界
海運の調査及び執務資料の編集等の事務を担当し
ていた．ところが，被告人は，同経済局第二課発
行の「国際経済機関」上下巻それぞれを，同局第
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二課長によって秘扱いとされた秘密文書と知りな
がら，外部者に漏洩した．その漏洩行為の国公法
100条違反が争われた．
この秘密文書の秘密性について，1956年の第 1
審判決 28）は，特に判断を示すことなく被告人に有
罪判決を言い渡している．それに対して，1957年
の控訴審判決 29）は，秘密の概念について説示し，
次のように述べた．すなわち，国公法100条 1 項に
いう秘密とは，「実質的秘密に属する事項ばかりで
なく，国家が一般に知られることを禁ずる旨を明
示した事項を指称するものと解すべく，国家公務
員である職員に対し，その職務上の関係において
配布された特定の文書に，いわゆる秘扱の表示が
附してある場合には，その受配公務員において当
該文書の内容を一般に知らせることを禁ずる旨を
国家機関が明示したものと認めるのが相当であ
る．……して見れば右文書につき特に国家機関に
よる秘扱の解除手続または同文書の全内容の公式
発表がなされない限り，同文書の内容はそれが実
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質的に秘扱に値すると否とにかかわらす，前示法
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条所定の秘密に該るものというべく
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，従って職務
上同文書の配布を受けた国家公務員が，これを故
なく無断で部外者に交付し，その内容を一般人の
知り得べき状態に置くときは，職務上知り得た秘
密を漏らしたものといわなければならない．」（傍
点は筆者による）と判示した．この控訴審判決は，
形式秘を採用したと評価できる． 30）もっとも，この
事件は上告されたが，最高裁は秘密性の概念につ
いて明確な回答を避けて，事件を終了させている．
b）形式秘的実質秘――実質秘性の外形立証方
法の登場
その後，1978年のいわゆる外務省秘密電文漏洩
事件最高裁判決が下されるまでは，主として下級
審が公務員の守秘義務違反事件を扱う時期が続
き，秘密性の概念をめぐる争点も，下級審レベル
で徐々に決着に向かっていった．ラストボロフ事
件では，控訴審判決が形式秘を採用する態度を表
明したが，その後の諸裁判例では，この見解に修
正が加えられていく．ここでは，外務省秘密電文
漏洩事件までの下級審裁判例を検討する．
まず，1968年の外務省スパイ事件第 1 審判決と
1969年の同控訴審判決がある．この事件では，朝
鮮人商工団体連合会商工新聞社の記者が，かねて
から面識のある外務事務官で，外務省欧亜局東欧
課において文書係として同課所管の文書類（秘密
扱いのものを含む）の整理，保管等に関する職務
に従事していた国家公務員から同省の文書類を入
手しようと企て，外務省において極秘又は秘扱い
とされていた北朝鮮帰還協定に関する電信文等，
同人が職務上知ることのできた秘密を漏らすよう
そそのかした行為に争いが向けられた．
控訴審判決は，秘密性の認定につき，第 1 審の
判断を基本的に踏襲して次のように判示した．す
なわち，まず「国家公務員法上の秘密を漏らす罪
およびこれをそそのかす罪は……罪刑法定主義の
精神にのっとり，これを厳格に解しなければなら
ない」とした．それに続けて，「国家公務員法に秘
密を漏らす罪およびこれをそそのかす罪にいわゆ
る「秘密」とは，行政官庁により秘密扱いの指定，
表示がなされたものであつて，その実体が刑罰に
よる保護に値するものをいうと解すべき」である
と下した．学説と同様に，国公法上の秘密保守義
務が刑罰法規であることに鑑み，同法の「秘密」
性を審査するに際して，実質秘性の要件を充足す
ることを求めるが，その根拠として罪刑法定主義
及び「秘密」の刑罰による要秘匿性を挙げている．
ところが，これに続けて，控訴審判決は，公開
法廷における実質秘性の立証の困難さを指摘し，
具体的な立証方法として，実際上は行政機関の判
断を尊重せざるを得ないとした．いわく，「（指定
された秘密）が刑罰による保護に価する実体を備
えているものであるかどうかについては，（立証
においては）しかく容易ではない．なんとなれば，
秘密扱いとされたものが公開の法廷に顕出される
ことにより，それが公表され，一般人に了知され
ることによって，秘密性を失うことになりかねな
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いからである．かかる場合には，それが秘密扱い
に指定，表示された必要性，相当性および秘密扱
いの実情などを調査検討して，なお，それが実体
的真実発見の場である公判廷に顕出できない相当
の理由があると認められるときは，……それが刑
罰による保護に値する実体を備えるものと認定す
ることも許されるものというべきである」と断じ
る．裁判の公開原則と秘密保護の衝突を強調した
控訴審判決は，秘密の内容それ自体を立証の対象
とするのではなく，行政機関が当該情報を秘密と
して指定することを要すると認定した手続的過
程，行政内部での当該秘密の管理状況等といっ
た，秘密指定された情報の実質秘性を推定しうる
外縁的事情を立証することによって，検察官は秘
密の実質秘性の挙証責任を果たしたとみなしうる
と判示するに至ったのである．つまり，秘匿され
た情報それ自体ではなく，当該情報の外縁を立証
することで，実質秘性を推認することができると
いうことである．こうした判示から推察できるの
は，実質秘性の立証と情報秘匿の維持との調整で
ある．控訴審判決が指摘するように，実質秘性の
立証には，秘匿された情報の開示が不可欠である
ところ，公開法廷に当該情報を提出することは，
その秘匿性を没却することにほかならない．こう
した，実質性立証に関する実務上の対立を解消す
るために，控訴審判決が秘匿された情報の外的事
情に頼ったことは，なかば必然であったように思
われる．ここに，実質秘性の外形立証の登場をみ
ることができるが，この立証方法を容易く受容で
きないのは，実質秘の形式秘化を招来する危険が
大きいからである．
この外形立証方法は，その後の裁判例において
どのような趨勢を辿ったのであろうか．外務省ス
パイ事件の直後の下級審判例として，1971年の防
衛庁機密漏洩事件 31）がある．もっとも，本件地裁
判決は，実質秘を採用する旨を宣言するが，秘密
性の判定につき，形式面と実質面の両方をその対
象としており，秘密の形式性から実質性を推認す
る手法をとっていない．
実質秘性の外形立証方法は，1977年の徴税トラ
の巻事件において再演を果たすことになる．同事
件の公訴事実の概要によれば，大蔵事務官であっ
た被告人は，所得税の課税業務に従事していた
が，大阪商工団体連合会事務局長に対し，かねて
より被告人が職務上配布を受けていた秘密文書で
ある「昭和三十二年分営業庶業等所得標準率表」
及び「昭和三十二年分所得業種目別効率表」各一
冊（以下本件文書）を手交し，もって被告人がそ
の職務上知り得た税務行政上の秘密を漏らした，
とされる． 32）国公法100条の秘密性について，各裁
判所はどのように判示したのだろうか．
第 1 次第 1 審判決（①） 33）及び第 2 次第 1 審判
決（②） 34）は，実質秘を採用している． 35）実質秘に
立脚すべき理由として，②は，刑事処罰による秘
密の要秘匿性を挙げるほか，「かつて実質的秘密
性を有していた事項が後になって実質的に秘密性
を喪失し，国家機関の秘密指定が形骸として残存
するにすぎない場合において秘密保持義務を認め
るべき実質的理由が無いのにかかわらず，これを
漏らした者を処罰しなければならないこと」を，
正当にも指摘する．また，本件文書は，①の審理
においては，検察官によってほとんどの数字部分
が黒塗りの状態で法廷に提出されており，文書の
内容それ自体を吟味することは不可能であった．
そのため，実質秘性審査を実質的に
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おこなうこと
ができないとして，被告人に無罪を言い渡した．
この点，外形立証による秘密性立証を斥けてお
り，①，②ともに，純粋の実質秘に立脚している
といえる．
他方，第 1 次控訴審判決（③） 36）及び第 2 次控
訴審判決（④） 37）は，実質秘に立脚しながら，そ
の立証には，秘匿された情報の外縁を示すことで
足りるものとした．③によれば，「本件文書が同条
項にいわゆる秘密に該当するかどうかは……その
作成方法，使用目的，実際の適用方法，これを公
開することによって生ずべき税務行政上の支障の
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程度等によって判断すべきものであ」るとされる．
注目すべきは，③は，本件文書の黒塗り部分が明
らかになろうとも，その実質秘性は審査しえない
とした点である．いわく，本件文書の「数字の全
部をたとえ数学的に分析検討しても，それが税務
行政上の秘密に該当するかどうかを決し得るもの
ではない」と断じた．この判示は，秘匿された情
報によっても，当該情報の内容から実質秘性を審
査できない場合がある，という意味であると捉え
ることができる．もっとも，ここで叙述された実
質秘性の審査不能が，秘匿された情報の性質に起
因するものと把握されているのか，それとも裁判
所の審査能力の限界として把握されているのかに
ついては，判然としない．いずれにしても，情報
の実質秘性は必ずしも情報の中身に由来しないと
いう指摘は，外形立証の最たるものであろう．
④も，外形立証方法に依拠した実質秘性の立証
を容認する．すなわち，「実質的秘密性を立証する
には，必ずしも秘密とされる事項の内容自体を明
らかにしなければならないわけではなく，当該事
項につき国家機関の秘扱の指定がなされている場
合は，右に替えて，その秘扱の指定が国家機関内
部の適正な運用基準に則ってなされたこと，ある
いは，当該事項の種類，性質，秘扱を必要とする
由縁等を立証することにより実質的秘密性を推認
せしめうる場合もあり，そのような場合には秘扱
の指定がなされていることはその依拠する指定基
準（指定権者，秘密の範囲，指定および解除の手
続）と相俟って実質的秘密性の立証の一の有力な
資料となりうるものということができる．」と判
示する．行政庁による秘密指定によって直ちに秘
密性ありとせず，あくまで「有力な資料」の 1 つ
としている点に鑑みれば，形式秘に立脚していな
いのは明らかである．④も，実質秘に立ちながら，
立証上の問題を回避するため，秘密の外的事情を
もって実質秘性を推認する方法を是とする．
本件は，その後被告人によって上告されてい
る．もっとも，本件最高裁決定 38）は，秘密性概念
については立場を鮮明にするが，上記立証方法に
ついては明言を避ける．最高裁決定は，国公法100
条 1 項の文言及び趣旨からして，秘匿された情報
が同条項の秘密に当たるためには，国家機関が単
に形式的・手続的に秘密を指定しただけでは足り
ず，当該情報が非公知性を有し，実質的にも保護
に値すると認められることを要すると判示した．
本決定は，秘密性の認定に実質的秘密性を不可欠
の要件として挙げており， 39）最高裁として初めて
実質秘を採用することを明らかにしたが，しかし
実質秘性の立証問題への言及は見当たらない．実
質秘と形式秘の立証に際する相対化現象につい
て，最高裁の説示が披露されることはなく，それ
ゆえ外形立証の方法は，本件の時点では高等裁判
所レベルでの定着に止まったといえよう．
c）秘密性の司法審査――外務省秘密電文漏洩
事件
学説上堅固な地位を獲得した実質秘は，初期の
裁判例では受容されなかったものの，その後の裁
判例では，各法の「秘密」を解釈するに際して，
実質秘性が不可欠の要件とされ，最高裁もこれに
同調した．ところが，実質秘性の立証上の困難さ
を自覚した控訴審レベルでは，秘密の内容による
要秘匿性それ自体を立証せず，秘密の外的事情か
ら実質秘性を推認する，という手法が考案され
た．こうした外形立証の方法が登場したことに
よって，実質秘性が実質的に
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相対化される現象
が，裁判上で現出するに至った．
秘密性の解釈をめぐる対立は，然る後，国家秘
密に関するわが国のリーディング・ケースであ
る，外務省秘密電文漏洩事件へと舞台を移される
ことになる．もっとも，そこでは，専ら秘密性の
解釈，並びに争点となった秘密文書への秘密性概
念のあてはめに焦点が当てられ，立証方法の問題
はほとんど捨象されてしまっている．
外務省秘密電文漏洩事件最高裁決定（以下，本
件最高裁決定）は，周知されるとおり，秘密性の
有無について，秘匿された情報の内容に照らしな
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がら，刑罰を用いるほどに当該秘匿情報が強度の
要保護性を有するかという観点に立って判定をお
こなう．同決定は，国公法100条及び109条の秘密
とは，「非公知の事実であって，実質的にもそれを
秘密として保護するに値すると認められるものを
いい……その判定は司法判断に服する」として，
改めて最高裁が実質秘を立脚することを鮮明にす
る．だが，ここでの判示には，これまでにはない
最高裁の立場が宣言されている．つまり，実質秘
性の審査は司法判断に服すると判示されたのであ
る．
本件最高裁決定のいう上記の言説を整理すれ
ば，次の 3 点を素描することができる．まず実質
秘性の要件として，秘匿された情報の非公知性
（①）及び刑罰による要保護性（②）を挙げ，さら
にそれらの当然の帰結として，秘密の判定に司法
審査が及ぶこと（③）を確認している．①及び②
は，これまでの裁判例においても繰り返し確認さ
れてきた点であり，この 2 点を摘示したことに
よって，あらためて最高裁が実質秘を採用するこ
とを明示している． 40）さらに，ここで最高裁は，実
質秘性の要件に行政庁の指定を掲げていない．そ
のため，最高裁の実質秘観によれば，法的に秘密
と認定されるためには，秘匿された情報が実質秘
性を備えている必要があり，かつそれで足りると
いうことになる． 41）
他方，③は，実質秘性の終局的判断権が裁判所
に属さなければならない，という判示であると解
され，これまでの最高裁の態度と比較して際立っ
た色彩を放つ．③は先述のように学説上当然視さ
れてきた点ではあるものの， 42）この点についての
裁判所の立場は鮮明にされてこなかった．それど
ころか，先に述べたように，外形立証方法を採用
して実質秘性を認定するなど，実質秘性の判定に
つき行政上の取扱いを一定程度尊重する裁判例が
控訴審レベルで散見されていた，というのが実情
であった．しかし，本件最高裁決定は，こうした
立場を明確に斥けた．この判示を以上の実質秘性
の要件とあわせて敷衍すると，裁判所は，行政に
よる秘密指定の有無に拘らず，実質秘性の認定権
を有する，ということになる．本件最高裁決定の
意義は，実質秘性の判定における，独立の司法審
査を確立した点にあるといえるのである．
3 ．小　　　括
従前の国家秘密をめぐる論議は，秘密性の概念
それ自体を規定することに注力してきたように思
われる．戦後実定法に現出する「秘密」の文言に
対して当然に湧き上がる疑問，すなわち「秘密」
とは何かという問いに明解を与えるべく創設され
た秘密性という概念装置は，記憶に新しい戦前の
自然秘への無力感に促されたことで，正面からで
ないにせよその内部への自然秘の受容を拒絶し
た．こうして新たな概念規定の必要が生ずるので
あるが，その作業の過程で，秘密性概念は分化の
途を辿ることになった．形式秘と実質秘という 2
つの類型は，その概念分化の両極に位置するもの
である．そして，情報秘匿の目的に刑罰という苛
烈な手段が用いられていることと整合するべく，
実質秘が定説化に向かった．そのため，秘密性の
判定には情報の内容の検討を要するようになった
が，その反面，裁判の公開原則と情報の秘匿との
矛盾をどのように調整するか，という問題が生じ
た．行政内部での秘匿情報の取扱いから情報の実
質秘性を推定する，という実質秘の外形立証方法
の出現は，その矛盾を実務上解消しようとした結
果である．しかし，外務省秘密電文漏洩事件最高
裁決定は，こうした，実質秘性の判定とその立証
方法の問題を無視するかたちで，なかば強引に実
質秘性の判定における司法審査を確立した．この
ことは，実質秘性の判定が司法審査の直接の
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対象
であることを鮮明にした，という点では画期的で
ある．しかし，実質秘性の立証の難にほとんど配
慮が払われていないという点に鑑みれば，危うい
基礎の上に立っているといえる．ところが，情報
の内容を実際にはほとんど審査しない，実質秘性
4 4 4 4
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の判定方法は，被告人の権利を無視する公算が大
きくなることにもつながり， 43）実質秘の内在的問
題を端的に示すものであるため，看過されてはな
らない．
かくして，秘密性の概念をめぐる論議は，実質
秘性の審査方法の問題に転化する契機をすでに得
ていた，といえる．もっとも，実質秘性の審査方
法の問題は，学説上もほとんど自覚されてこな
かった． 44）したがって，最高裁が採用する，専ら
刑罰手段にふさわしい情報の高度の内容性のみを
手がかりに秘密性を判定する，という手法に，学
説も基本的に追随するのが現状である． 45）秘密性
の概念類型を予断したうえで，審査方法の問題を
捨象しながら，具体的な秘匿情報の概念類型該当
性を検討する，という議論の方向は，しかし 2 つ
の点を見落としてはいないだろうか．
その第 1 は，秘密性の判定に関する，より具体
的な基準を定立することである．学説及び判例上
実質秘をとることにほぼ異論のない現況において
も，秘密とは刑罰にたる実質的な内容をもつもの
である，という指針以上のものは，未だ構築される
に至っていない．それは，国家秘密が条文上の秘
密性概念の問題にとどまっていたがために，具体
的な場面（主として裁判）で，どのような情報を秘
匿の必要ありとするかについて，十分な議論がな
されてこなかったことに起因すると思われる．
第 2 の点は，国家秘密の背後にある，より根本
的な問題である．国家秘密の概念上の対立を従来
のように秘密性のカンバスに描き出すと，形式秘
対実質秘という図式が完成する．しかし，その内
実は，結局のところ，行政の秘密性解釈と司法の
それとの対立である．つまり，国家秘密は，情報
の秘匿をめぐって行政権と司法権が互いに競合す
る領域だといえる．このように，国家秘密の現象
を行政と司法の対立として把握することによっ
て，既存の法理論（例えば，行政裁量論）の見地
から，あるいは比較法的に国家秘密の問題を分析
することが可能となるのであり，それは，上述の
実質秘性の具体的基準の定立にも資することにな
ると思われる．
Ⅱ　敬譲という壁―アメリカ判例法における国
家秘密の優越
ここで，視点をアメリカ合衆国に移す．紙数が
限られているため，本稿でアメリカにおける国家
秘密の歴史を紐解くことはできないが，同国で
は，建国当初から，国家秘密の問題を行政権と司
法権の対立として認識してきた経緯がある．その
ため， アメリカにおける国家秘密という領域を研
究することは，前章での問題提起に照らして，そ
の意義を喪わない．
ウィキリークスが政府情報を漏えいしたことで
記憶に新しいように，NSAやCIAという巨大なイ
ンテリジェンス・コミュニティを擁し，名実とも
に情報大国として知られるアメリカにおいては，
政府による情報秘匿の文脈は 2 つ存在する． 1 つ
は，行政特権（executive privilege）ないし国家秘
密特権（state secrets privilege）という用語に象徴
されるような，国の安全や外交に関する情報を秘
匿するための，行政府の特別な権限の文脈であ
る． 46）， 47）もう 1 つは，連邦情報自由法（Freedom 
of Information Act）に基づく政府情報の開示と
Exemption 1（国家安全保障情報に関する不開示
事由）該当性の文脈である．アメリカ法における
両者の関係は錯綜したものであり，本稿で両者の
異同の分析に立ち入ることはできない．だが，双
方の判例を個別に検討することは必ずしも不可能
ではなく，それによって，わが国と比較して先駆
的なアメリカの経験した，国家秘密をめぐる問題
性を，探っていくこととする．
1 ．El-Masri判決と国家秘密特権
El-Masri判決 48）は，連邦第 4 巡回区控訴裁判所
において下されたものであり，国家秘密特権に関
する合衆国最高裁の 2 つの先例，すなわちReyn-
olds判決 49）とNixon判決 50）を援用しながら，行政
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特権を体系的に論ずる．もっとも，原告側による
文書提出の請求は斥けられている．
a）事件の経過
El-Masri判決は，次のような事件経過を前提と
する．レバノン人の血統をもつドイツ市民である
原告は，第 4 修正の「不合理な捜索及び押収」か
らの自由の侵害を認め，その法的救済を認定した
Bivens v. Six Unknown Named Agents of Federal 
Bureau of Narcotics， 51）外国人不法行為法（Alien 
Tort Statute）及びその他の国際法的規範に基づい
て，元CIA長官であるテネット（George J. Tenet）
その他数名に対して，CIAの異常な移送プログラ
ムの一環として違法に勾留され，拷問され，その
他非人道的な処遇を受けたとして，ヴァージニア
連邦地方裁判所に訴訟を提起した．連邦地裁にお
いて訴訟が進行する中，政府は被告として訴訟に
参加し， 52）国家秘密特権を主張して，訴訟の中止
を主張した．その政府の主張によれば，特権の対
象たる国家秘密が公表されるという不合理な危険
が生じうるので，原告の訴訟はこれ以上維持され
るべきではなく，請求は斥けられるべきである，
とされたのである． 53）これに対して，原告側の主
張によれば，第 1 に，原告が主張した外国移送プ
ログラムを始めとしたCIAによる移送プログラム
は，パブリック・フォーラムにおいて広く討論さ
れたものであり，第 2 に，移送プログラムについ
てはメディア報道されており，第 3 に，欧州議会
及び欧州評議会も合衆国内の外国移送に関する調
査を開始しており，同様の調査はヨーロッパの18
カ国もおこなっているので，原告の主張した外国
移送プログラムには非公知性が認められず，した
がって国家秘密特権を理由に原告の申立てを棄却
するのは不適法であると述べた． 54）
連邦地裁での口頭弁論の後，2006年 5 月12日，
連邦地裁は命令を下し，国家秘密特権は有効に主
張されており，特権の主張が認容できる以上，原
告の請求は棄却されるべきである，という政府側
の申立ては，是認されるべきであると述べた． 55）
そして，合衆国の国家秘密特権によって絶対的に
保護されている秘密を開示することなく，訴訟を
公正に維持することができないので，原告の請求
は，政府側の主張どおり，斥けられるべきである
とした． 56）これに対して，原告は，連邦地裁の国
家秘密特権の適用に誤りがあり，原告の申立てを
棄却したことは不当であるとして，連邦第 4 巡回
区控訴裁判所に控訴した．
b）国家秘密特権の法理
⑴　根　　　拠
El-Masri判決は，大要次のように判示して，原
告の主張を棄却し，連邦地裁の命令を是認した．
本判決は，まず，Reynolds判決とNixon判決を援
用して，国家秘密特権の根拠に論及する．まず，
El-Masri判決は，Reynolds判決を援用し，暴露さ
れるべきではない，国の安全の利益にかかわる軍
事上の事項が開示される合理的危険があるなら
ば，国家秘密の法理に基づき，政府が訴訟手続上
の情報開示を妨げることは，許されると判示し
た． 57）これを前提として，Reynolds判決では，国
家秘密特権は関係する政府職員によって適切に行
使されているとされ，軍事に関する文書の開示を
拒否することを是認したと，El-Masri判決は説明
した． 58）
次に，El-Masri判決は，Reynolds判決の是認し
た国家秘密特権は，証拠法上のものであるとして
も，その特権は憲法上重要な役割を演じる，と判
示する．その理由として，同判決によれば，国家
秘密特権が，行政府の軍事や外交上の責任に必要
な情報を秘匿することを行政府に認める，という
ことを挙げることができる． 59）El-Masri判決によ
れば，この点につき，Reynolds判決は特権に関す
る憲法問題を避けるものの，Nixon判決は，国家
秘密特権の憲法上の局面についてより仔細に述べ
ている．それによれば，国家秘密特権は，裁判所
が大統領の責任に対して伝統的に最大限の敬譲を
示してきた，合衆国憲法第 2 編の領域にかかわる
ものであり，したがって国家秘密特権が大統領権
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限の効果的な遂行にかかわる限りで，その特権は
憲法上根拠づけられる． 60）この限りで，軍事や外
交に関する大統領の行為をチェックする司法の役
割は，制限を受けるとされる． 61）これらの先例を
前提に，El-Masri判決は，本件における国家秘密
特権の主張は，証拠法のみならず，合衆国憲法に
その基礎を求めることができる，と判示した． 62）
⑵　手続上の行使要件
国家秘密行使の手続上の要件として，El-Masri
判決は，Reynolds判決を引用する．それによれば，
第 1 に，国家秘密特権は，アメリカ合衆国政府に
属するものであるので，政府によって行使されな
ければならない．そのため，政府の特権が私人に
よって放棄されることも，私人によって行使され
ることもない． 63）第 2 に，国家秘密特権の主張は，
特権の対象である事項を管理する行政機関の長に
よって，正式になされなければならない． 64）第 3
に，行政機関の長による特権の主張は，その主張
が実際にその行政機関の長自身によって検討され
た後に，なされなければならない．こうした要件
には，国家秘密特権が容易に行使されることを防
止する狙いがある． 65）
⑶　秘匿の必要性
El-Masri判決は，次に，政府が保守しようとし
ている情報が国家秘密であり，したがって開示を
免れる特権の対象たる情報であるかを検討す
る． 66）これは，しかし困難な問題である．なぜな
ら，この問題においては，真実を探求しようとす
る司法府の機能と，国の安全を守ろうとする行政
府の責務が衝突しうるからである．こうした司法
と行政の緊張関係はReynolds判決においても認識
されており，そこで合衆国最高裁は，事件におけ
る証拠への司法のコントロールを放棄することは
できないと判示した． 67）そのため，たとえ国の安
全という利益がいかに大きくとも，国家秘密を保
守する大統領の能力が，司法の慈悲のもとに完全
に置かれるべきではない．
事件の解決のための，国家秘密に対する裁判所
の調査と行政府による情報秘匿との間の緊張関係
を前提に，Reynolds判決は，行政府による特権の
主張を審査するにあたって生じうる，国家秘密が
保護しようとしている利益の喪失という危険につ
いては，事件のあらゆる事情を総合考慮して判断
する必要があると判示する． 68）そして，Nixon判決
によれば，そのような総合考慮にあたって，裁判
所は行政府の責任に最大限の敬譲を与えるべきで
ある． 69）El-Masri判決は，こうした先例を踏まえつ
つ，行政府の情報秘匿の決定に対して司法が敬譲
をおこなうのは，憲法上のみならず，実践的な理
由に基づくと判示する．すなわち，行政府及びそ
のインテリジェンス機関は，センシティブな情報
の開示によってもたらされる結果を評価すること
においては，裁判所よりも優れた能力を有すると
指摘したのである． 70）また，国家秘密に関する文
脈においては，裁判所は，秘密指定の審査を効果
的におこなうために必要な大量の資料を保管する
だけの設備を持っていないとも判示された． 71）現
代のインテリジェンス・コミュニティによる情報
の分析は，大規模な調査能力と設備に裏打ちされ
た高度の性質を有しており，この点を強調したEl-
Masri判決は，特に軍事や外交に関する国家秘密
にかかる事件では，行政府のexpertise 72）への敬譲
は重要であると説いた． 73）
また，秘密指定した行政府の判断を尊重するた
めに，秘匿された情報が国家秘密特権の対象たる
か否かの決定は，原則として情報の内容の開示を
命じずにおこなわれるべきであるとされた． 74）も
ちろん，裁判所は，従前から，イン・カメラ審理
によって，秘匿情報の内容を直接審査することも
あるが，情報秘匿の必要性の程度によっては，イ
ン・カメラ審理をおこなうことなく，秘匿の必要
性を認めることもできると判示される．とりわ
け，行政機関の立証から，国家秘密特権の対象た
る情報であり，その情報の開示によって，国の安
全といった利益に合理的な危険が惹起する蓋然性
が認められるならば，イン・カメラ審理において
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当該秘匿情報を開示することさえ不適当であると
判示された． 75）さらに，El-Masri判決は，このよう
にして，秘匿情報が国家秘密特権の対象であると
認定されるならば，当該秘匿情報を証拠として裁
判手続に用いることはできないので，特権の対象
たる情報の秘匿の必要性と開示請求当事者の情報
開示の必要性を利益衡量するこころみも，許され
ないとしている．
⑷　効　　　果
裁判上において，国家秘密特権の行使が正当に
是認されたならば，その効果は裁判にどのような
影響を及ぼすのか．El-Masri判決は， 2 つの場合
分けをおこなう． 76）第 1 に，国家秘密に関する手
続が，特権の対象たる情報に依拠することなく，
公正に争えるならば，裁判を維持することが許さ
れる．しかし，第 2 に，事件の事情から，手続上
の何らかの試みが特権の対象たる機密事項を公表
せしめうるほど，国家秘密が訴訟の主要な問題に
とって重要なものであることが明白ならば，訴訟
を斥けることは適法な対処となる，と判示する．
⑸　El-Masri判決の特権行使の基準
以上の検討を踏まえて，El-Masri判決は，国家
秘密特権の行使の正当性を判断するために，
Reynolds判決を援用しつつ， 2 つの基準を提示す
る． 77）第 1 の基準は，合理的危険の基準と仮称で
きる．すなわち，事件のあらゆる事情を総合考慮
して，国の安全にかかわる，軍事，外交やインテ
リジェンスに関する事項が漏えいされる合理的危
険がある場合には，当該秘匿情報は，国家秘密の
法理にしたがって，特権の対象となる．第 2 の基
準は，明白な危険の基準と仮称できる．すなわち，
国家秘密特権が手続上正当に行使されたならば，
事件の事情から，何らかの試みが特権の対象たる
情報を公表せしめうるほど，当該情報が訴訟に
とって重要なものであることが明白ならば，事件
は斥けられなければならない．
c）本件における特権行使の正当性
El-Masri判決によって，国家秘密特権の法理と
それに基づく特権行使の基準が示された．しか
し，本件における事実のもとで，国家秘密特権に
基づく訴訟の棄却が認められるか否かは，紛争解
決との関係で当然に問題となる．この点，El-
Masri判決によれば，原告側は，先に述べたよう
な，本判決の国家秘密の法理を本質的に受容した
主張を展開している． 78）すなわち，原告によれば，
国家秘密の法理は，裁判手続における情報開示か
らセンシティブな軍事ないしインテリジェンス情
報を保護し，かつ国家秘密の開示の恐れがなく訴
訟を維持することができないほど国家秘密が手続
にとって重要であるならば，訴答（pleading）段
階で訴訟を斥けることは適法である．しかしなが
ら，原告は，原告の主張にとって重要である事実
は，国家秘密ではなく，したがって原告の申立て
を棄却した連邦地裁の判決には，その点で誤りが
あると主張する．
⑴　情報の非公知性
原告側の控訴の核心を摘示すれば，原告の申立
てにとって不可欠の事実は，合衆国職員による声
明，メディア報道あるいは外国の政府機関によっ
て，広く公にされたものである，ということにな
ろう．そのため，原告の主張した，CIAによる外
国移送プログラムに関する情報を開示しても，国
の安全を損なうことはない．したがって，原告に
よれば，連邦地裁の判決は，本件においてディス
カバリーの手続を進めることを認容すべきであっ
た． 79）
しかし，El-Masri判決は，原告の主張には国家
秘密を理由とした裁判所による棄却の判断に対す
る誤解がある，と判示する． 80）同判決によれば，こ
こでの支配的な問題は，訴訟全体にわたる一般的
な主題が，国家秘密に依拠することなく記述でき
るか否かにあるのではない．そうではなく，国家
秘密を開示する恐れがなく訴訟を進行できるか否
かにある，といわなければならないのである．し
たがって，ここでいう訴訟の「重要な事実」及び
「主題」とは，訴訟の進行にとって，あるいはそれ
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に対する防禦にとって，不可欠の事実である．
したがって，原告によれば，同人が暴力的な状
況下で勾留されかつ取調べを受け，あるいは政府
職員が承知していた外国移送プログラムをCIAが
行った，という同人の主張が，本件手続にとって
不可欠の事実であるとされるが，この点には誤り
がある． 81）本件をこのまま進行すれば，原告は，彼
が勾留され，取調べを受けたことについての証拠
を提出する義務を負い，そのための訴訟活動をお
こなうであろうが，そうした証拠は，被告にも当
然かかわるものである．そのため，その証拠に
よって，CIAがセンシティブなインテリジェンス
情報をどのように体系化し，配置し，管理してい
るのかが明らかにされるだろう．例としてCIA長
官のテネット（Tenet）についていえば，CIA長官
である彼が，いかようにそうした情報の運用にか
かわり，またいかようにそうした情報の経過を伝
達しているのかを詳らかにする恐れがある．その
ため，原告側の立証活動は，何らかの証人又は証
拠に依拠することになるであろうが，その証人の
身元とその証拠の存在が，国の安全という利益の
観点から秘匿されたものである恐れが大きいた
め，原告の立証に必要な証拠を収集することさ
え，特権の対象たる国家秘密に関与することにな
るであろう．
それにくわえて，国家秘密たる情報を訴訟上利
用できないことは，被告の防禦にとっても不利益
となる．本件における防禦の方法として利用でき
るのは，第 1 に，原告は非人道的な処遇を受けて
いないと立証する方法，第 2 に，原告が非人道的
な処遇を受けていた場合に，被告はそれに関与し
ていないと立証する方法，第 3 に，被告が非人道
的な処遇に関与していた場合に，その関与は何ら
かの責任を生ぜしめる性質のものではないと立証
する方法，という 3 つの方途が考えられる．しか
し，その 3 つのいずれの立証方法も，CIAの諜報
活動の方法や手段に関する情報を開示する必要が
ある．したがって，こうした場合にも，国家秘密
の開示という危険を生じさせる恐れがある． 82）
以上のように，El-Masri判決は，このまま訴訟
を維持することには，国家秘密が開示される合理
的危険があるとして，申立てに必要な情報の非公
知性を否定した原告の主張を棄却した連邦地裁の
判断を是認した． 83）その判示の中で，未だ公にさ
れていない情報が，原告の訴訟活動によって明ら
かにされるという恐れを摘示するが，こうした判
示は，政府の保有する情報の開示を求める場合
に，それが特権の対象たる情報か否かの実体的な
判定をともなわずに申立て人の請求が斥けられ
る，という可能性を過度に大きくすることにつな
がる．したがって，政府情報の開示請求訴訟につ
き，申立て人の裁判で争う途を，実体として大き
く封殺する恐れがあるといえるだろう．
⑵　国家秘密に対する司法審査と特権
原告側は，控訴の申立ての中で，国家秘密に対
する司法審査の問題にも言及する． 84）すなわち，
仮に連邦地裁の判断が是認されるとしても，その
判断は，一定の問題において，単に国家秘密が危
険にさらされていると主張することによって，行
政府が，一方的に司法審査を回避することを可能
にしている，と指摘するのである．しかし，行政
府による司法審査の回避は，行政の行為を審査す
る司法府の憲法上の義務を超えることはできず，
国家秘密を手続上過度に保護することにつながる
と主張された．
これに対して，El-Masri判決は，国家秘密に関
する司法審査は放棄されていないとして，原告の
主張を斥ける．第 1 に，先述のように，行政府は，
保護しようとする情報の開示が国の安全という利
益の観点から秘匿されるべき事項を明らかにする
危険があること，第 2 に，それらの情報を開示す
る恐れなく訴訟を公正に維持できないほど国家秘
密が当該訴訟にとって不可欠のものである，とい
う 2 点を立証する必要がある．本件では，これら
の立証に際して，政府側は，秘密扱いの宣言（Clas-
sified Declaration）を裁判所に提出しており，な
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ぜ情報の開示が国の安全にとって有害かを詳細に
説明している．したがって，この 2 点を審査する
ことで，裁判所は，国家秘密の行使が正当である
か否かを，まさに審査することができると判示さ
れた． 85）
以上を踏まえて，El-Masri判決は，本件におい
ては，国家秘密特権は正当に行使されており，こ
れを覆すには，原告側は相当重い立証責任を果た
す必要があるが，それは事実上不可能であること
を暗に示す． 86）したがって，原告側に国家秘密特
権によって開示拒否された証拠にアクセスする手
段は残されておらず，原告はその訴訟原因（cause 
of action）を喪失し，控訴は棄却されるべきであ
る．この棄却の判決は，原告自身の訴訟活動の失
敗によるものではなく，民事上の救済を受けると
いう原告の個人の利益が，国の安全という集団の
利益に劣後したことによると判示される．結論と
して，国家秘密を理由として控訴を棄却するのが
適法であると認められるのは，相当狭い範囲の事
件に限られるが，本件はまさにその狭い範囲に属
する事件であると解されるので，連邦地裁の命令
は適法であると判決された．
2 ．FOIA訴訟と国家秘密
a）1974年の連邦情報自由法改正
Exemption 1（国家安全保障情報に関する不開
示事由）は，国家秘密特権によって秘匿されてき
た情報，すなわち国家秘密（state secret）と呼ば
れるものにほぼ相当する． 87）1966年FOIAのEx-
emption 1の規定 88）によれば，「（ 1）国防及び外交
上の利益のために，特定的に（specifically）秘密
とされている」事項は，不開示情報に該当する．
この規定は，1974年に改正されている．当時の
改正の背景には，合衆国最高裁が，Mink判決で，
国家秘密の司法審査にあたり，行政に対して極め
て敬譲的な態度を示したことが，端緒の 1 つとし
てかかわっている． 89）Mink判決は，わが国の議論
を土台すると，いわゆる形式秘を採用しており，
国家秘密の実質的な審査をほぼおこわない姿勢を
鮮明にするものであった．
しかし，アメリカにとっての1970年代とは，政
治・社会史にも残る 2 つのセンセーショナルな事
件，すなわちウォーターゲート事件とペンタゴ
ン・ペーパーズ事件が社会を賑わせた年代であ
り，政府が各方面からの批判に晒されている時期
であった．政治的色彩の強い両事件への批判は，
政府の裏工作のみならず，政府による国家秘密特
権の濫用にも向けられており，当然，連邦議会も
政府の国家秘密に対する不信を強めていった．
こうした社会情勢を背景に，連邦議会は，Mink
判決が形式秘を採用したことを懸念し，国家秘密
がさらに濫用されることを恐れた．そのため，連
邦議会は，Mink判決を克服すべく，Exemption 1
の改正をおこない，裁判所による国家秘密の審査
を強化しようとこころみた． 90）改正後の規定によ
れば，「🄐国防又は外交上の利益のために大統領
命令により設定された基準の下で，特定的に秘密
とされたものであり，🄑実際にそのような大統領
命令に従って適切に秘密指定された」 91）事項は，
Exemption 1に該当する．
他方で，それと同時に，1974年FOIA改正の際に
は，行政機関による不開示事由該当性の立証方法
について，新たな要件も追加された．すなわち，
Exemption 1に該当する事項であっても，「いずれ
の合理的に分離可能な記録部分は，本条に基づき
不開示とされた部分を削除した後に，そうした記
録を請求する何人にも，提供されなければならな
い．」 92）この規定は，行政職員が不開示事由を広範
に適用しようとする1974年当時の状況を，連邦議
会が懸念していたことから新たに設定されたもの
であり， 93）行政機関が行政文書の不開示事由該当
性を立証するにあたり，行政機関に対して，いわ
ゆるヴォーン・インデックスの提出を義務づけた
ものである．次に，このヴォーン・インデックス
について，検討を加える．
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b）Vaughn判決
FOIA訴訟の特徴の 1 つとして，行政機関が不開
示の適法性を立証する手続上の責任を負う，とい
う点を挙げることができ，その方法としてもっと
も頻繁に用いられるのがヴォーン・インデックス
である．ヴォーン・インデックスは，Vaughn判
決 94）の判例によって確立したものであり，ほぼ全
ての巡回区控訴裁判所で採用されている． 95）
⑴　事件の経過
ここで，Vaughn判決の概要について触れておき
たい．本件は，原告であるヴォーン（Robert G. 
Vaughn）が，国家公務員任用委員会（Civil Service 
Commission）に対して，連邦情報自由法に基づ
き，連邦人事管理局（Bureau of Personnel Man-
agement）の報告書の開示を求めて提訴した事件
である．原告の請求に対して，国家公務員任用委
員会は次のように主張した．請求の対象である文
書は，①専ら行政機関の服務規則（internal rules 
of an agency） 及 び 行 政 慣 行（practices of an 
agency）に関するもので，②行政機関相互間又は
行政機関内部の覚書又は書簡を構成するものであ
り，また③人事及び医療ファイルからなる情報で
ある．この主張が認められれば，①はExemption 
2，②はExemption 5，③はExemption 6にそれぞれ
対応することになるので， 96）請求対象の文書は不
開示事由となる．
⑵　秘匿情報に対する新たなアプローチ
両当事者の主張に対して，連邦巡回区控訴裁判
所は，大要次のように判示した．連邦情報自由法
は，一般市民がほぼすべての形式の政府記録にア
クセスすることを認める効果をもつものであると
理解されており，その本質は，同法が特に定めて
いる不開示事由に該当しない限り，あらゆる情報
が一般市民にとって利用可能な状態におくことに
ある．したがって，同法全体の目的に一致する最
大限のアクセスを提供するように，同法の不開示
事由は狭く解釈されねばならない． 97）
一方で，実際の連邦情報自由法に関する訴訟で
は，請求当事者は，請求対象の文書の正確な内容
を知らないのが通常である．本件においても，文
書の性質から，Exemption 2及びExemption 5の該
当性を推定できるとしても，Exemption 6に該当す
るか否かの判断は，政府側の主張に依拠するほか
ない．また，請求当事者は，個人に関する項目が
文書から分離しえないかどうかも判断できない．
したがって，請求当事者が文書の性質につき政府
側の主張を反証することは，事実上困難である． 98）
この問題を解消するため，Vaughn判決は，Mink
判決を参照する． 99）Vaughn判決によれば，Mink判
決は，争点となっている情報の事実上の性質が知
られている場合と，いまだ知られていない場合に
区別している．Mink判決における当事者は連邦議
会議員と政府であったが，前者においては，両当
事者はその情報の性質を知り得るのだから，開示
請求の対象である文書の性質について争いはな
く，したがって文書の不開示事由該当性（事件に
即していえばExemption 1該当性）が争われるこ
ともない．しかし，後者においては，政府側のみ
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が，争点となっている情報の性質について知って
いることになる．そのため，政府が開示請求の対
象である文書は不開示事由に該当すると主張して
も，その文書が法的に不開示事由該当性（事件に
即していえばExemption 5該当性）を有すると認
められるか否かには争いがある．裁判所がこうし
た争いを裁定するためには，文書の実際の構成に
関して判断する必要がある．
Vaughn判決は，本件で問題となっている文書は
後者の場合に当てはまるとする．そのため，裁判
所は，何らかの方法で，文書の性質や構成につい
て直接審査する必要がある．もっとも，争われて
いる文書の秘匿性を損なうような審査方法は現実
的とはいえないため，公開の法廷で審査すること
はできない．文書の性質に関する直接審査は，イ
ン・カメラ審理といった非公開の方法でおこなう
ことが求められる．
こうした審査は，文書がどの程度開示可能なの
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かついて検討することにも及ぶ． 100）つまり，文書全
体が開示可能なのか，あるいは文書の開示可能な
部分とそうでない部分を分離することが可能なの
かについて，裁判所は審査を要するのである．も
ちろん，ある行政文書のうち，たとえ不開示事由に
該当する情報とそうでない情報が混在するとして
も，両者が不可分なほどに結び付いている場合も
十分想定しうる．しかし，そのこと自体が，まさに
開示可能な部分とそうでない部分とが分離できる
か否かの問題であり，分離可能性の審査は，そう
した場合も視野に入れておこなわれるのである．
そして，文書の分離可能性の審査には，その文書
の直接の審査が欠かせないのはいうまでもない．
ところが，さらなる問題として，実際に審査し
なければならない文書は，膨大なページ数に上る
場合が多く，文書を直接に審査するのは，裁判所
の審査能力の観点から，容易なことではない．こ
のことは，文書の性質に関する審査と分離可能性
の審査の両方について肯定することができる．し
かし，文書の審査にかかる過重負担の問題は，
Vaughn判決によれば，政府側による立証の負担が
裁判所の訴訟システムに転嫁していることに起因
するところ，これは議会の意思に反する． 101）だが，
現行の手続では，政府職員は，立証の負担を軽減
されているため，容易に開示請求を棄却でき，文
書開示における政府職員のインセンティブに欠け
る．裁判所の過重負担の問題を解決し，裁判所に
よる効果的な文書の審査をおこなうには，何らか
の新たなプロセスが策定される必要がある． 102）
そこで，Vaughn判決は，不開示事由該当性の審
査につき，新たなアプローチ方法を提示する．第
1 に，裁判所は，政府職員による概括的な不開示
事由該当性の主張を認容せず，行政文書の秘匿性
を損なわない範囲で，文書に関する比較的詳細な
分析を提出するよう求める． 103）第 2 に，その文書
に関する分析において，政府職員は，どの部分が
開示可能であり，どの部分が不開示事由に該当す
るのかを詳細に特定しなければならない．その場
合には，実際の行政文書と政府側による開示拒否
の正当性の主張を関連づけた，箇条書きと索引を
用いたインデックスを提出することができる． 104）
このようにして，文書の秘匿性を維持しながら公
判廷に政府側の主張の詳細なインデックスが提出
される方法を採用することによって，反対当事者
もその政府側のインデックスを参照することがで
きるようになり，それは，より適切な対審構造を
維持することにも資することになる． 105）
⑶　ヴォーン・インデックスの意義と問題点
以上がVaughn判決の概要である．先述のよう
に，この判決の精神が，1974年のFOIA改正に法文
化されるのであるが，その意義はどこに求められ
るのであろうか．
ヴォーン・インデックス自体は，FOIA上はおろ
か判例法上も完全には定式化されていない． 106）た
だ，一応の提示事項は，存在しているとされる． 107）
すなわち，⑴開示しない記録についての記述，⑵
その記録に対応する不開示事由，⑶当該記録が不
開示事由に該当する理由を記載したインデックス
である．こうした一応の定式が前提とされるた
め，行政機関は，秘匿情報が法的にも不開示事由
に該当することを証明する必要があり，例えば制
定法や大統領命令の基準を単に引用したインデッ
クスを提出するだけでは，行政機関の立証責任を
果たしたことにはならない． 108）
とりわけ，行政文書の開示請求訴訟において，
裁判所は覆審的審査（de novo review）をおこな
う必要があるところ，大量の文書の開示請求訴訟
の場合，それらの膨大な資料につき裁判所が覆審
的審査をおこなうのは，審査能力の観点から困難
であるといわざるをえない．しかし，そもそも裁
判所の審査能力を考慮し，それに見合うように立
証をおこなうのは，行政機関の責任である．裁判
所に覆審的審査が課されているために，行政機関
の立証における責任が裁判所に移転していると考
えられたのである． 109）そのため，Vaughn判決も指
摘するように，ヴォーン・インデックスには，裁
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判所による行政文書の審査の負担を軽減する狙い
があり，それによって行政機関の適切な立証を促
し，裁判所による行政文書の審査もより円滑に行
われることが意図されている．また同様に，イ
ン・カメラ審理に依拠した審査をおこなうこと
は， 110）裁判の対審構造の効果を弱めることにもな
るが，行政機関によりヴォーン・インデックスが
作成・提出されることによって，公判廷におい
て，反対当事者が行政機関側の主張に対して反論
ないし再反論できるようになるので，裁判所のみ
ならず反対当事者も，その不開示の主張を吟味す
ることが可能となる． 111）
もっとも，ヴォーン・インデックスを用いて立
証するとしても，どの程度の文書量が適切かは一
様に定まらない．Washington Post判決 112）では，政
府側により提出されたヴォーン・インデックスに
は，文書のどの部分を開示しても，国の安全に対
して著しく重大な損害を生じさせると記載され，
250頁ある行政文書をわずか 7 頁で説明したが，こ
れに対してWashington Post判決は，政府側は仔細
な証明をおこなうことができておらず，立証責任
を果たしていないと判示した． 113）他方で，数千頁
のインデックスが提出されると，インデックス自
体の全体像を掴むことすら容易ではなく，また明
らかに無意味な記述が多く見受けられるようにな
り，かえって弊害が生ずるという指摘も見受けら
れる． 114）裁判所は，過去の判例を参照しつつ，訴
訟において文書の請求人が開示のために有意義な
弁論をおこなえるように，行政機関が適切な詳細
さをもったヴォーン・インデックスを提出するよ
う柔軟な指揮をとる必要があるといえるだろう．
c）Weissman 判決
FOIA訴訟の不開示事由該当性の立証過程にお
いては，行政機関が宣誓供述書あるいはヴォー
ン・インデックスを用いて行政文書の不開示事由
該当性を立証し，それによって裁判所を説得でき
なかった場合に，裁判所の裁量によって，イン・
カメラ審理を開始するか否かを決定するという大
まかな流れをたどるとして，裁判所はExemption 
1 の審査につき，どれほど主体的な審査をおこな
うことができるのであろうか．先の国家秘密特権
において明らかにされたように，とりわけ軍事や
外交に関する情報には，裁判所は高度の敬譲を
払ってきたのであり，こうした性質の情報を守備
範囲としてほぼ包含するExemption 1においても，
同様の敬譲的態度を裁判所が示すことは十分想定
できる．
しかし，政府側の秘密指定に敬譲を払う先例が
多い一方で，裁判所も政府も，敬譲が払われる理
由については考察しない傾向にあると指摘され
る． 115）だが，その理由を探り克服することは，国
家秘密に対して裁判所がコントロールを及ぼすた
めに，避けては通れない課題であろう．
行政機関の秘密指定に対する司法の敬譲の理由
としては，国家秘密審査の専門性を挙げることが
できる．行政機関の立証の一環として，行政側が，
膨大な頁に上る秘匿文書を，裁判所の審査可能な
様式に整えるとしても，裁判所がその内容を実体
的に審査可能か否かは，裁判所の審査能力の観点
からいって，別問題であろう．この点がまさに争
点となった事件としては，Weissman判決 116）が好
例となろう．
同判決の事件経過は，大要次のようなものであ
る． 117）原告であるワイスマン（Gary A. Weissman）
は，1960年代に政治改革に関する活動をおこなっ
ていたところ，その後ニュースを通じて，Central 
Intelligence Agency（以下CIA）が合衆国内で政治
活動を監視していたことを知った．そのため，
1975年，ワイスマンは，連邦情報自由法に基づき，
CIAに対して，1960年代の自らの政治活動に関す
るあらゆる記録を開示するよう請求した．これに
対して，CIAは，次のような主張を展開する．第
1 に，ワイスマンは1950年代にCIAに勤務したこ
とがあり，したがって請求された文書の多くはす
でにワイスマンに開示されている．第 2 に，CIA
の提示した1958年から1963年の文書によれば，ワ
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イスマンは，彼に許可なく，CIAによる定期的か
つ継続的な捜査の下に置かれていたが，それらは
秘匿の許された情報である．ワイスマンの捜査に
関する文書（以下，本件文書）は50頁を超えるが，
いずれも連邦情報自由法のExemption 1， 3 及び
7   118）に該当すると主張した．
ワイスマンは，本件文書の開示を求めて連邦地
方裁判所に提訴した．その後，CIAは，略式判決
（summary judgment）を求めた．そして，連邦地
裁は，CIA側の申立てを審理し，宣誓供述書を斟
酌した後，CIA側の主張を支持する判決を下した．
これに対し，ワイスマンは，コロンビア特別区連
邦控訴裁判所に控訴し，控訴審では，連邦情報自
由法の不開示事由の範囲とそうした不開示事由の
適用可能性を地裁レベルで決定する手続に争点が
集中した． 119）
このような事件経過をたどった本件について，
Weissman判決は，CIA側の主張を支持し，本件文
書の開示請求を一部棄却した．控訴審において，
控訴人は，連邦地裁がCIA側の主張を支持する際
に本件文書のイン・カメラ審理をおこなわなかっ
たことについて，適切な手続を踏んでおらず不当
であると主張した．さらに，控訴人によれば，と
りわけCIA側によるExemption 1に基づく不開示
の主張を審理するには，イン・カメラ審理は不可
欠である．なぜなら，Exemption 1に関するCIA側
の宣誓供述書は，その主張を審査するほどに詳細
とはいえないからである．各々の不開示事由に基
づいて秘匿された文書を詳細に分析し，行政機関
による不開示の主張の真偽をチェックし，不開示
事由に該当する情報とそうでない情報の分離可能
性を審査するためには，イン・カメラ審理はぜひ
とも必要である．
こうした控訴人の主張に対して，連邦控訴裁
は，控訴人の主張を斥けた．FOIA訴訟において
は，政府は，宣誓供述書やヴォーン・インデック
スを用いて，秘匿文書の不開示事由該当性を立証
し，それによって裁判所を説得する必要があり，
裁判所は，そうした主張を審査し，分離可能性に
ついても検討する．そして，必要ならば，裁判所
はイン・カメラ審理を開始することができる．し
かし，連邦控訴裁は，CIAが請求文書のExemption 
1 該当性を主張して不開示としたPhillippi判決 120）
を引用し，国の安全といった特別の事情がかかわ
る事件では，イン・カメラ審理は可能な限り避け
るべきであると判示した． 121）
さらに，連邦控訴裁は，イン・カメラ審理で秘
匿文書を審査するためには，裁判所の審査能力に
限界があると判示する．つまり，「諜報機関の情報
を開示することの波紋をはかる技術や経験を持っ
ている裁判官は，ほとんどいない」のであり，適
切な手続が踏まれ，とりわけ国の安全を根拠とし
て不開示事由の主張がなされており，また十分な
説明によって秘匿文書が不開示事由の範疇に論理
的に該当すると認められる場合には，裁判所は行
政機関の主張を認容すべきである． 122）したがっ
て，十分な理由（good faith）の問題を生ぜしめる
ものがないならば，これ以上，行政機関のexper-
tiseをテストし，行政機関の誠実さに異議を唱え
る必要はない． 123）また，分離可能性に関する審査
をおこなうのも同様の観点から困難であり，司法
のエネルギーをこうした審査に投入することは，
許されず，認めることさえできないのである． 124）
結　　　び
国家秘密の現象は，情報秘匿をめぐる行政と司
法の対立の問題である．Ⅱ以降は，Ⅰで得たこの
定式を手掛かりに，アメリカ合衆国の裁判例を検
討してきた．これらの裁判例は，すでに検討した
ように，いずれも国家秘密を司法審査の対象であ
る，という言説を否定しない．ところが，今日の
アメリカでは，国家秘密の拡大志向は顕著な現象
として発生している．El-Masri判決とWeissman判
決が明らかにしたのは，こうした，アメリカにお
ける国家秘密の拡大志向のより根深い要因，すな
わち国家秘密に関する行政のexpertiseへの，司法
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による敬譲であった．それは，行政のexpertiseを
裁判所の審査能力と対置したうえで，国家秘密と
して秘匿される情報やその保護しようとしている
利益の評価に関する，裁判所の審査能力より優れ
た，行政の専門・技術的判断能力への敬譲であ
る．現代アメリカの巨大なインテリジェンス・コ
ミュニティがもつ情報の収集，分析及び管理能力
に鑑みれば，情報自体の評価や秘匿の必要性の判
断において，裁判所が行政に判断能力の点で優れ
ていると豪語することは不合理的であり，またそ
の勇気もないというのが実情であろう．いいかえ
れば，行政府は，情報開示によって得られる利益
と失われる利益との衡量において，裁判所よりも
優れた判断能力を有すると，裁判所自身
4 4 4 4 4
が認めて
いるということになる．
こうした，国家秘密の司法審査の現況に鑑みれ
ば，イン・カメラ審理は，必ずしも実効性のある
解決策になるとは限らない．わが国においては，
特定秘密保護法の制定を契機に，あらためて訴訟
手続におけるイン・カメラ審理の導入が提言され
ることがあるが， 125）アメリカの現状に照らせば，
少なくともFOIA訴訟では，裁判所はイン・カメラ
審理にむしろ極めて慎重である． 126）その要因とし
て，裁判所が行政の専門性を尊重するがゆえに，
国家秘密の実体的な審査に消極的である，という
事情が背後に控えていることは，いうまでもな
い．
したがって，かような，国家秘密という領域で
行政が司法に対し優位する現況にあって，現代ア
メリカの国家秘密の拡大志向を解消するために
は，行政各部の内部統制ないし自浄能力に期待す
るほかない．しかし，行政による国家秘密の内部
審査（internal review）は，はたして実効的に国
家秘密の統制をおこないうるだろうか．ある行政
機関が第 1 次的な機密指定をおこなったとして，
その審査を実施する行政機関は，政府の透明性
（transparency）を促進するために，どれほどその
指定を解除しうるだろうか．注意しなければなら
ないのは，国家秘密は，その時々の政権と不可分
の関係にあり，非常に政治色を帯びやすい性質を
有している，ということである．その意味では，
不都合な情報開示によって最終的に責任を追及さ
れるのは，機密指定をおこなった行政機関でも，
その指定を審査した行政機関でもなく，それらの
上部組織である時の政権である．時の政権が，そ
の巨大な支配力を背景にしながら，自身に不都合
な情報を開示するインセンティブをもつわけはな
く，その下部組織である，内部審査をおこなう行
政機関も，政権への悪影響を嫌い，機密指定を解
除しない傾向にある． 127）裁判所の審査能力の限界
を理由として行政に国家秘密の審査を委任し，か
つ行政が仲間内で内的志向を強めるならば，国家
秘密を監視する術はもはや残されておらず， 128）国
家秘密の拡大志向を食い止めることはできないで
あろう．
行政によって内部統制が機能的におこなわれる
ことが見果てぬ夢であるならば，国家秘密の拡大
を抑制し，政府ないし行政機関の透明性を確保
し，国家活動につき説明責任が全うされ，もって
健全な民主政過程を保つためには，行政外部から
国家秘密に対してコントロールを及ぼすことが必
要不可欠である．このことは，特定秘密保護法が
施行されたわが国においても，同様に当てはまる
と思われる．わが国においては，特定秘密保護法
の施行に伴って，特定秘密のチェック機関とし
て，独立公文書管理監が内閣府に設置された．こ
の機関は，特定秘密の指定及び解除並びに特定行
政文書ファイル等の管理が適正におこなわれてい
るかを検証・監察する任務を遂行するものであ
り，内部告発の通報窓口にもなっている．その直
属の下部組織には，情報保全監察室が設置され，
ともに特定秘密のチェック機関としての役割を
負っている．しかし，両機関は，内閣府の所属で
あり，行政の内部組織の一翼を担っている．それ
ゆえ，独立公文書管理監及び情報保全監察室によ
るチェックは，国家秘密に対する第三者的コント
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ロールの要請に応えるものではない． 129）
したがって，審査能力の観点から国家秘密の審
査が容易ではないとしても，第三者機関としての
裁判所が，知る権利の保障という見地に立って，
具体的事件の中で国家秘密の審査を個別的におこ
なうことが，わが国の法制度上なお適当であると
思われる． 130）その方策の 1 つとして，アメリカで
も用いられていたように，行政機関情報公開法
（以下，情報公開法）の活用が想起されよう．情報
公開法 5 条は，各号で不開示事由を規定し，情報
公開の例外を定めるが，そのうち特定秘密の範囲
に該当すると考えられるのは， 3 号（国の安全等
に関する情報）及び 4 号（公共の安全等に関する
情報）である． 131）これらの不開示事由の審査を通
じて，裁判所が特定秘密の指定の妥当性を審査す
る可能性が，なお残されている．この点，政府見
解によれば，特定秘密は，当然に情報公開法の不
開示事由に該当するので，そもそも情報公開法の
開示対象ではなく，したがって国民の知る権利を
害するものではないと説明される． 132）しかし，特
定秘密が情報公開法の不開示事由に当然に該当す
るとみなすことは，現行の法制度に照らせば，特
定秘密に対する裁判所の審査を完全に封殺するこ
とになるので，妥当な見解とはいえない．もっと
も，情報公開法 5 条 3 号及び 4 号の審査は，覆審
的司法審査ではないとされ，そのため秘密指定し
た行政機関の長の裁量を尊重する審査方法が採用
されており， 133）アメリカと同様にわが国において
も，特定秘密保護法のもとで，裁判所が行政機関
へ高度の敬譲を示すことは十分ありうる．
このように，特定秘密保護法がすでに施行され
た今日においても，裁判所が特定秘密に対して実
効的な審査をおこなうには課題が山積している．
今後どのように新たな制度を設計するべきかにつ
いては，特定秘密保護法のもとでの議論の蓄積が
乏しいために，必ずしも本稿で明示することはで
きない．だが，本稿の到達点をあえて摘示すれば，
特定秘密の情報開示請求訴訟では，行政機関は
ヴォーン・インデックスのような方法で立証をお
こなうべきであり，裁判所にもそのための指揮を
執ることが期待される．なぜなら，ヴォーン・イ
ンデックスによる立証は，情報の秘匿性と裁判の
対審構造を維持しつつ，裁判所が特定秘密の指定
の妥当性を一定程度実体的に審査するために，現
状最もベターな方法といえるからである．ただ
し，特定秘密保護法の施行が現実となったこと
で，今後数年のうちに，特定秘密の情報公開請求
訴訟等の裁判例が増加し，それに伴い学界の論議
も活発になろう．いずれにしても，制度設計等を
含めた実質的な解決策の提示については時機を待
つこととし，一定の方向性を示すことにとどめ
て，本稿を結ぶことにする．
  1） 本稿の課題に専念するため，国家論や公私協働論
の記述につとめないことについては，読者のご寛恕
を乞う．さしあたり，参照，阪本昌成『憲法理論Ⅰ』
（成文堂，補訂第 3 版，2000）3 頁以下，毛利透「憲
法の前提としての国家と憲法による国家統合」岡田
信弘ほか編『憲法の基底と憲法論―高見勝利先生古
稀記念―』（信山社，2015）93頁以下，山本隆司「日
本における公私協働」稲葉馨・亘理格編『藤田宙靖
博士東北大学退職記念―行政法の思考様式』（青林
書院，2008）171頁以下，同「民間の営利・非営利
組織と行政の協働」高木光・宇賀克也編『行政法の
争点』（有斐閣，2014）188-189頁，角松生史「行政
事務事業の民営化」同184-187頁．
  2） 参照，平成25年12月13日法律第108号． 
  3） 長谷部恭男『憲法と平和を問いなおす』（筑摩書
房，2004）152-153頁は，トンキン湾事件と対イラ
ク戦争を例にとり，政府が情報操作によって議会や
国民をミスリードする危険があることを指摘する．
  4） 情報の受け手としての地位を尊重する知る権利
の発展は，国家による情報の独占のみならず，メ
ディアの寡占化にも，その契機をみることができ
る．さらに，知る権利の法的性格については，参政
権的性格だけではなく，自由権的・社会権的性格も
指摘されるところである（参照，芦部信喜「知る権
利と国家秘密」ジュリスト507号18頁（1972））．
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  5） 参照，高橋和之『現代立憲主義の制度構想』（有
斐閣，2006）31頁以下．
  6） 参照，奥平康弘『知る権利』（岩波書店，1979）12
頁．
  7） 参照，今岡直子「諸外国における国家秘密の指定
と解除―特定秘密保護法案をめぐって―」（国立国
会図書館，2013）調査と情報806号，平松毅『情報
公開―各国制度のしくみと理論』（有斐閣，1983）
99頁以下．
  8） 参照，鵜飼信成『公務員法』（有斐閣，新版，1980）
235頁以下，田村重信ほか編『日本の防衛法制』609
頁以下（内外出版，第 2 版，2012）．
  9） なお，日米相互防衛援助協定等に伴う秘密保護法
は，アメリカ合衆国政府から供与された情報である
特定防衛秘密の保全について規定し，漏洩した者等
に対して，10年以下の懲役を科す（ 3 条 1 項 2 号・
3 号）．
 10） 参照，デイナ・プリースト，ウィリアム・アーキ
ン（玉置悟訳）『トップシークレット・アメリカ―
最高機密に覆われる国家―』110頁以下（草思社，
2013），平松毅「アメリカにおける国防秘密保護の
法的根拠」法と政治43巻 1 号257頁以下．
 11） 参照，平松・前掲注10）287頁．
 12） 国政調査権と国家秘密の関係については，参照，
芦部信喜『憲法と議会政』（東京大学出版会，1971）
156頁以下．
 13） 参照，平松・前掲注10）286-287頁．
 14） 参照，フランシス・E・ローク「アメリカ」イツ
ハク・ガルヌール編（日本政治総合研究所訳）『国
家秘密と知る権利』157頁（東洋経済新報社，1979）．
 15） 戦前の国家秘密法制については，参照，小田中聰
樹『国防保安法の歴史的考察と特定秘密保護法の現
代的意義』（東北大学出版会，2014） 3 頁以下，斉
藤豊治『国家秘密法制の研究』（日本評論社，1987）
1 -27頁，伊達秋雄「軍機保護法の運用を顧みて」
ジュリスト59号 6 頁以下（1954）．
 16） この点については，参照，伊達・前掲注15）8 頁．
 17） いうまでもなく，国公法と自衛隊法上の情報秘匿
システムそれぞれにおいては，同様の「秘密」性の
概念が用いられているものの，両法が同じ規制態様
を有するわけではない．そうした意味では，両法の
守秘義務規定を完全に比較検討することは，必ずし
も可能なわけではなく，無謀の謗りを免れない．し
かし，第 1 に，各々の守秘義務規定は行政の内部規
律にとどまらず，一定の情報の秘匿それ自体を目的
とした規定であること，第 2 に，そうした義務規定
違反にはともに刑罰をもって情報の秘匿を図って
いること，という 2 つの本質を析出することは，け
だし可能であろう．以下で展開される分析は，国公
法と自衛隊法の規定を厳密には区別せずにおこな
われるが，両法の守秘義務規定には上述のような共
通項が認められるために，双方の秘密性概念を並行
して論ずるこころみがかなう，といえるのである．
 18） 当時の資料によれば，行政秘密のみならず，軍事
上の秘密も自然秘として扱うのが政府見解であっ
た（参照，『第76回帝国議会国防保安法に関する議
事速記録並委員会議録（上）（思想研究資料特輯第
82号）』（東洋文化社，1978）411，415頁）．
 19） 参照，中村博『国家公務員法』（第一法規，改訂
版，1986）583頁以下，有倉遼吉「国公法百条・百
九条・百十一条論―比例原則からみるその違憲性」
法律時報44巻 7 号13頁（1972）．
 20） 2001年の自衛隊法改正以降は96条の 2 （防衛秘
密）も追加され，同条の罰則を122条が規定する．
 21） 参照，有倉・前掲注19）14頁以下，浜田純一「「秘
密」性審査の方法とその限界」法律時報59巻 5 号31
頁（1987）．
 22） この点，政府による有識者会議が作成した「秘密
保全のための法制の在り方について（報告書）」（平
成23（2011）年 8 月 8 日） 5 頁は，「特定秘密につ
いては，実質秘であることを前提に，要式行為たる
指定行為により保全対象たる秘密の外縁を明確化
し，その範囲で厳格な管理を行うことが適当であ
る」として，行政機関によって指定された秘密，す
なわち形式秘と実質秘が一致することを前提とし
て運用をはかっていく旨を述べるが，どれほど行政
が秘密の内容的正当性を説いても，法的にその情報
が実質秘性を備えるとみなすか否かは，別途裁判所
の審査を要する問題である．
 23） 参照，山内敏弘『立憲平和主義と有事法制の展開』
（信山社，2008）223頁以下．
 24） 参照，浜田・前掲注21）31頁以下．
 25） これまでは，自然秘と実質秘を同義とみなす用例
が散見されたが（例えば，鵜飼信成『公務員法』（有
斐閣，新版，1980）242頁，木村喬行「国家公務員
法100条第 1 項にいう「秘密」の意義等について」警
察学論集13巻 8 号 4 頁（1960）），この 2 つの秘密性
概念は厳密には区別できる．情報秘匿の正当性の根
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拠を当該情報の内容に求める点で両者は一致する
が，実質秘は，罪刑法定主義及び刑罰的手段による
情報の要保護性という理論的根拠によって，基礎づ
けられている．このような基礎づけは，自然秘には
みられない．戦前の秘密の肥大化に対して無力で
あった自然秘の薄弱さ・無内容さを，とりわけ公正
な刑事手続との関係で克服しようと考案された理
屈が，自然秘に宛がわれることによって再構成され
たのが，実質秘といえよう．この点に戦前からの教
訓を読み取った形跡がみられるものの，後述のよう
に，実質秘の裁判上の脆弱性は，今日においてもな
お否定しきれない．
 26） さしあたり，参照，伊藤正己「国家の秘密と報道
の自由―外務省秘密文書事件第一審判決を読んで
―」ジュリスト557号15頁以下（1974），石村善治
「公務員の秘密保守義務」ジュリスト569号36頁以下
（1974），江橋崇「沖縄密約事件と国家の秘密―東京
地判昭49・ 1 ・31をめぐって」法律時報46巻 3 号73
頁（1974），奥平康弘「外務省公電漏洩事件判決と
国民の知る権利―国家機密とは国民にとっていか
なるものか」法学セミナー221号 3 頁以下（1974），
佐藤幸治「国家秘密と知る権利」ジュリスト増刊・
現代のマスコミ72頁以下（1976），橋本公亘「推計
課税⑵―課税標準率の秘密性―」別冊ジュリスト17
号・租税判例百選（第 1 版）171頁（1968），室井力
「公務員の秘密保守義務について」ジュリスト507号
40頁以下（1972）．
 27） とはいえ，秘密性をめぐる論争の火種が，完全に
消え去ったわけではない．それが，実質秘のもとで
の秘密性の認定に際して，行政庁の指定を前提とす
べきかという問題である．これを肯定する見解によ
れば，秘密性の判定に際して，行政庁の指定行為な
しで裁判所が実質秘性を審査し，その認定を受けて
被告人を処罰しうるというのは，そもそもdue 
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